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内容提要 : 跨国劳务活动中的雇主认定 问题 , 关系到 双边税收协定 中有关企
业和个人跨 国劳务所得课税条款的正确适用 。在这个 问题上 , 应根据实质优
于形式原则 , 结合跨国劳务活动的具体案情 , 注惫区分形式雇主与实际雇主
的不 同 。在判断真实雇主问题上 . 应综合采用营业活动组成部分标准和实际
控制指挥标准 , 在准确认定跨国劳务活动性质和正确适用相 应协定条款的基
础上进行课税 。
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跨国劳务活动 , 广义上包括缔约 国一方的居 国劳务活动往往牵涉国际关联企业间劳务派遣 、
民企业通过其雇员或雇佣的其他人员在缔约国另 成本费用分摊安排 、企业服务外包和国际劳务租
一方境 内从事提供劳务或服务的活动 以及缔约 赁等复杂背景 , 而且可能涉及纳税人的某种 国际
国一方的居民个人 以独立劳务提供者的身份和以 避税安排 . 在 考虑 是 否适用上述这些协定条款对
受雇或受聘于他人的方式在缔约国另一方境内从 跨 国劳务活动产生 的有关所得进行课税实践 中 ,
事劳务或服务的活动 。根据 中国 目前与有关国家 经常会涉及一个重要且复杂的法律事实认定问题 :
之 间签 订 的双边税收协定 , 缔约 国一方居民企业 即谁是这些具体从事跨国劳务或服务活动人员的
通过其雇 员或雇佣的其他人员在缔约国另一方境 真实雇主 7 本文拟在阐释雇主认定问题在上述有
内从事提供劳务 的营业活动 的情况下 . 如果构成 关协定概念条款适用中的法律意义 的基础上 结
了此类协定意义上的 '̀劳务型常设机构 '̀存在 .则 合 中国税务主管部 门发布的税务规章文件在这个
作为劳务履行地国的缔约国另一方有权对缔约国 问题上的有关规定 . 以及最 近经合组织和联合国
一方居民企业通过这种跨国劳务活动取得的营业 税收协定范本注释在这方面 内容上的修订 变化 .
收入课征企业所得税 : 对于作为企业 的雇员或受 探讨在跨国劳务活动中有关雇主认定问题上应当
企业聘用前往缔约国另一方履行具体劳务活动的 依循的有关标准内涵和具体运用中应注意的问题 ,
个人而言 . 如果他是缔约国一方的居民 , 他在劳 以供国际税法学界和涉外税收实务部门参考 。
务履行地国从事劳务工作期间所取得的工薪所得
或劳务报酬 . 原则上应在劳务履行地 国缴纳个人 一 、 跨 国 劳务 活 动 中雇 主 认定 问题 的 法
所得税 , 但如果符合此类协定中关于非独立劳务 律 意 义
所得的 “183 天规则 ”规定的三项条件 . 则可 以在 无论是企业还是个人向他人提供劳务 都是
劳务履行地国主张享受免税待遇 。然而 . 由于跨 通 过特定人员履行某种劳务或服务工作这样的外
本文系国家社科墓金重大项目 “促进与保护我国海外投资的法律体制研究” (09 & z助 32) 的子课题 “促进中国海外投资的税收制度研究 ”
与上海财经大学201 1年度校级重点研究基地招标课题 “经合组织税收协定范本的发展趋向及其影响研究” 的部分研究成果。
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在形式表现 的 。 跨 国劳务活动 中的雇主认定问 至于谁是这些具体从事跨国劳务活动的人员的
题 涉及具体履行跨国劳务活动的个人是否是 以 雇主 则更是关系到适用上述有关协定条款规定
一种受雇身份从事劳务工作和谁是具体从事跨国 的结果的重要问题 。
劳务活动人员的雇主这样两个层面的内容 。 首先 . 就 此类 双边协 定中的 “劳务型常设机
个人是否以受雇身份从事跨国劳务活动 ,这个 构条款 “ 的适用而言 , 协定意义上的劳务型常设
问题关系到跨国劳务活动产生的有关所得的定性 机构 , 通常是指缔约国另一方的居 民企业通过雇
识别和应适用双边税收协定中的何种条款确定有关 员或雇佣 的其他人员在缔约国一方提供的劳务活
所得是否可在劳务履行地国课税的问题 。在中外双 动 ,包括咨询劳务活动 .但仅 以该 性质的活动 (为
边税收协定中 , 涉及跨国劳务活动产生的有关所得 同一项 目或相关联的项 目)在 任何 十 二个月中连
课税协调的一般性规则 , 主要有类似联合国范本第 续或累计超过六个月以上为限 。③因此 ,谁是这些
5条第 3 款第 2项规定 的 “劳务型常设机构 '̀ 条款和 在劳务履行地 国从事具体劳务活动 的人 员的雇
第 7 条规定的常设机构课税原则 。第 14 条关于独 主 他或他们是代表谁或 为谁的利益从事劳务工
立个人劳务所得课税 的条款以及第 15 条关于 非独 作 这种事实认定的结果将直接决定缔约国一方
立劳务所得的课税协调规则 。 具体从事跨国劳务 居民企业是否在劳务履行地 国构成劳务型常设机
活动 的个人如果不是以某个企业的雇员身份或受 构存在 。如果从事跨 国劳务活动的个人的雇主不
聘于某个企业的方式 , 而是以独立劳务提供者的 是缔约国一方的居民企业 , 而是劳务履行地国的
身份从事跨国劳务活动 , 则个人通过这种跨国劳 居民 , 即使跨 国劳务活动在劳务履行地国延续的
务活动获取的所得性质上属于独立劳务所得 应 时间达到或超过有关双边协定中 “劳务型常设机
适用税收协定第 14 条 中规定 的 “固定基地 “ 原则 构条款 “ 中要求的期限标准 , 也不可能构成劳务
或 “183 天规则 “ 确定其所得是否应在劳务履行地 型常设机构存在 。
国缴纳个人所得税 。②如果具体案情事实表明 . 缔 其次 根据此类双边协定中关于非独立劳务所
约国一方的居民个人是以某个企业的雇员身份或 得课税的 “183 天规则 “ 要求 缔约国一方居民个
受聘于某个企业的方式从事跨国劳务活动 . 则对 人受雇从事跨国劳务活动取得的个人劳务报酬所
于具体从事劳务活动的个人而言 . 其通 过履 行劳 得要在劳务履行地国享受协定规定的免税待遇
务工作所取得的所得性质上属于非独立劳务所得 必须同时具备符合上述 “183 天规 则 '̀ 规定的三项
《即工薪所得或雇佣所得 ) 应适用此类双边协定中 条件 。这三项条件中的一项 .就是个人的劳务报酬
第 15 条第 2 款规 定的 “183 天规 则 ”确定其所得可 所得系由并非缔约国另一方 (即劳 务履行地国 )的
否在 劳务履行地国主张享受免税待遇 : 对于 派遣 居民雇主或代表该居民雇主支付 。 如果支付上述
或聘用个人从事跨国劳务活动的企业而言 其通 个人的跨国劳务报酬的雇主是除劳务履行地 国以
过这种跨国劳务活动所取得的有关收入 . 可能构 外的其他国家 (包括缔约国一方和其他第三国 )的
成税收协定意义上的营业利润 . 应适用此类协定 居民个人或企业 , 在同时符合其他两项条件的情
第 5 条第 3 款第 2 项 规定 的 一劳务型常设机构条 况下 . 上述 情形 中的个人劳务报酬所得应 当在劳
款 '̀ , 确定其是否在劳务履行地国构成劳务型常设 务履行地国免税 ; 如 果雇主 实际是劳务履行地国
机构和可否在劳务履行地国课税 。 的居民 , 则其个人劳务报酬所得不能在劳务版行
O 经合组织税收协定范本中虽然没有类似联合国税收协定范本第5 条第3教第2项规定的 “劳务型常设机构 ” 条款 , 但在2008 年修订后的
范本第5条注释中增补了可供成员国选择适用的 “劳务型常设机构 ” 条款及其解释说明。相比联合国范本规定的劳务型常设机构条款而
言 , 经合组织范本第5条注释中增补的选择性劳务型常设机构条款对劳务型常设机构的构成条件有更严格的限制。参见经济合作与发展
组织 《O EC D 税收协定范本及注释》, 国家税务总局国际税务司组织翻译 , 中国税务出版社20 12 年版。
② 如果有关双边税收协定是参照20 0 年修订后的经合组织税收协定范本模式 删除了第14 条关于个人独立劳务所得课税条教 则应适用第
5 条和第7条分别规定的常设机构定义条款和常设机构课税原则 确定缔约国一方居民个人从事的跨国劳务活动是否在劳务履行地国构成
常设机构存在和劳务履行地国可否对其劳务所得课税。但目前中国对外签订的弱个双边协定在这个问题上均参照的是联合国范本的模
式 , 保留了有关独立个人劳务所得课税条款 。
③ 《中国和新加坡关于对所得避免双重征税和防止偷用税的协定》 (本文以下简称 《中新协定}) 第 。条第3 款第2项规定。在中美 、 中加和
中奥(奥地利)等双边税收协定中都含有与中新协定第5条第3款第2项规定内容相同的 “劳务型常设机构 ” 定义条款。
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地国主张享受免税待遇 。①
二 、 根据 实 质优 于形 式 原则 区分 形式 雇
主 与 实 际雇主









以前述 “劳务型 常设机构条款 “ 的适用为
例 此类条款中所谓 的 “企业通过雇 员或雇佣的
其他 人员在缔约 国一方提供的劳务活动 “一语
应注意从 客观实质意义来理解 , 而不能仅依据
表面的法律形式判断 。 缔约国一方居民企业派
遣 其 员工 到缔约 国另一 方境 内从事 劳务活 动 ,
这 种情 况经常发生 在国际关联企 业间的跨 国劳
务派遣 安排 (e ro ss一B order S eeon dm ents ) 中 ,
例 如一国境 内的母 公司将 其雇 员派遣 到另一国
境 内的子公 司从事某种劳务工作 。然而 国际关
联企 业间正 常的跨 国劳务派遣活动 . 并 不 致使
作为缔约 国一方居民的劳务派遗 企业因派遣 其
员工前往 缔约国另一方境 内的关联企 业从事某
种 具体 劳务工作而 构成税 收协定 惫义上的劳务
型常设机构 。②因为在名符其实 的跨 国劳务派遗
活动中 在 劳务履行地 国境 内接 受劳务 派遗 的
企业 中从事劳务工作的人 员 . 虽然他们在形式
上仍然与劳务派遗企 业一方保持 着有效 的劳动
(雇 佣 ) 合 同 法 律 关 系 . 劳 务 派 遗 企业仍然是这
些外派的员工的法律形式 上的雇 主 , 但 在劳务
派遗期间 他们是在劳务派遗 接受企 业的监督
指挥下从事某种具体 的劳务工作 劳务派遗接
受企业 实际 负担 了这 类员工 的工薪 费用 他们
与 劳务派遣接 受企业构成 了事 实上的劳动 (雇
佣 )关 系 。尽管他们仍然保持着劳务派遗企 业一
方雇 员的法律身份 甚至他们在 劳务派遗期 间
的工 薪 在 形 式 上 仍 然 是 继 续 从 劳 务 派 遗 企 业 一
方领取 , 但 由于他们在此期 间是为劳务派遗接
受企业一方而非劳务派遣企业一方履行劳务工
作 他们从事的跨国劳务活动 , 通常不应认 为是
代表劳务派遣企业所实施 的营业活动 因而也
不会构成劳务派遗企业的劳务型常设机构 。而在
构成 劳务型 常设机构的跨国劳务活动情形下 , 具
体履行跨国劳务活动的人员是为派 出企业从事劳
务工作 .他或他们是代表派出企业向客户提供劳
务服务 。因此 , 国家税务总局发布的 ( 中华 人 民
共和国政府和新加坡共和国政府关于对所得避免
双重征税和防止偷漏税的协定 >及议定书条文解
释 》 。 (以下 简 称 《中新协定条文解释) 在 分析
母子公司之间的跨境人员往来是否导致母公司在
子公 司所在 国构成常设机构问题时指出 : “应子
公 司要 求 .由母 公 司 派人 员 到子 公 司 为子 公 司工
作 这些人 员受雇于子公司 , 子公司对其工作有
指挥权 工作贵任及风险与母公司无关 . 由子公





之实 。所以 . 《中新协定条文解释 》在做 出上述解
释 的 同时也 要 求 . “母公 司派 人 员到 子 公 司 为母
公司工作时 , 应按本条第一款或第三款的规定判
断母公司是否在子公司所在国构成 常设机构 。'̀ .
正因为如此 在作为缔约国一方居民的关联企业
派遗其员工到位于缔约国另一方境内的某个关联
企业从事某种劳务工作 的情况下 .要 根据 此 类协
定中的劳务型常设机构条款判断前一关联企业是
经济合作与发展组织 《O EC D 税收协定范本及注释) , 国家税务总局国际税务司组织翻译 , 中国税务出版社2012 年版。
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根据国家税务总局的通知指示 《中新协定条文解释》 具有一般适用的效力 , 中国对外所签协定有关条欲规定与中新协定条软规定内容一
致的 , 《中新协定条文解释》 规定同样适用于其他协定相同条款的解释及执行。参见国家税务总局 《关于印发 ( 中华人民共和国政府和
新加坡共和国政府关于对所得进免双重征税和防止偷汤税的协定) 及议定书条文解释 》 的通知》 (国税发份01 OF S 号) 第一项和第二项规定。
国家税务总局 《中新协定条文解释》 第五条常设机构第七软第 (一) 项.




f 置,:。·, , ,一、 。:.d 签,r 。̀、:诬、·。, 、, 公':, 、炙、, 、、 税 法理 论 与实 务 J
否 在 劳务 履行 地 国构 成 劳务型 常设 机 构 必 须运 这种 情况 不会 导致该 企业 在劳 务履 行地 国境 内构
用实质优于形式原则 , 注意形式雇主与实际雇主 成劳务型常设机构 。20 8 年修 订 后 的经合组织税
的区别问题 , 并结合跨国劳务活动 的具体事实情 收协定范本第 5 条注 释 中增补的选择性劳务型常
况 .分 析 判断 何方企业是这些具体从事 劳务活动 设机构条款 .也 有类 似 的特别例外规定 : “在本款
的人 员 的真 实雇 主 这样 才能 正确 区分 通 常 的跨 (指 劳务 型 常设机 构条款一 笔 者注 ) 适用意 义上 ,
国劳务派遣安排与企业通过雇员从事跨国劳务营 个人代表一个企业所履行的劳务不应被视为是 另
业活动两者之间的界限 , 避免错误地适用劳务型 一个企业通过该个人履行的劳务 . 除非该 另一企
常设机构条款 。 业监督 、 指挥或控制该个人履行劳务 的方式 。“②
在这个问题上 , 笔者认为 . 《中新协定条文解 这一例外规定的含义是指 , 如果在劳务履行地国
释 》对劳务型常设机构条款中的 “雇员或雇佣的其 境内履行劳务的个人是在另一企业的监督 、 指挥
他人 员 “一语的含义简单解释为 “是指本企业的员 或控制下从事劳务活动 , 该个人所从事的劳务活
工 , 或者该企业聘用的在其控制下按照其指示向 动 , 应认定为是另一企业通过该个人在劳务履行
缔约对方提供劳务的个人 “.①而没有作进一步的限 地国境 内履行劳务 , 而非为前一企业履行劳务 。。
制说 明 , 这样的解释存在着不准确和不周延的缺 因此 , 该个人在劳务履行地国境 内从事的劳务活
陷 , 不足以对基层税务机关在复杂多样 的跨国劳 动 不会构成前一企业 的劳务型常设机构 。
务活动的课税实践中正确地适用劳务型常设机构 其次 上述解释 中 “向缔约国对方提供劳务 '`
条款提供足够清晰的指导 。 这一限定性表述也不适 当地限制了缔约国一方企
首先 . 上述 解释 中的 “本企业 的员工 “ 没有 业通过其雇员或雇佣的其他人员在劳务履行地国
附加一定的条件限制 . 容 易模糊 正常的跨 国劳务 提供劳务可能构成劳务型 常设机构情形的范围 。
派遣 与构成劳务型常设机构的跨国劳务交易这两 因为这一限制性表述的效果是将跨国劳务或服务
类不同性质 的劳务活动 的界限 。从劳动法的角度 的接受方限定在具有缔约国对方 (即劳务履行地
讲 “本企业的员工 '̀是指与企业存在法律上的劳 国 )居民身份 的企业或个人这样的范围 , 从而排除
动 (雇用 ) 合同关系的个人 。但是 缔约国一方 了缔约国一方企业通过雇员或雇佣的其他人员在
居民企业派遣其员工到缔约国另一方境 内从事某 劳务履行地 国向第三国居民或向缔约国一方的其
种劳务或服务活动的行 为 , 即使达到或超过劳务 他客户提供劳务这两类情形下构成劳务型常设机
型常设机构条款规定的期限标准 , 并非就一定在 构的可能 。 即使是严格限制劳务型常设机构构成
劳务履行地 国境 内构成劳务型常设机构存在 , 例 条件的 201 0 年版经合组织范本第 5条注释也认为
如本文前面所述的在名符其实的国际关联企业间 缔约国一方企业通过雇员或其雇佣 的其他人员在
的跨 国劳务派遗安排的情形 劳务派遗企业一方 缔约国对方境内履行的有关劳务是否是提供给劳
不会 因为这些与其存在粉法律形式上的雇佣合同 务履行地国的居民 . 对于构成劳务型常设机构是
关系的员工因接受劳务派遗企业一方从事某种劳 无关紧要的事 , 重要的是劳务是通过在劳务履行
务工作而构成劳务型常设机构存在 。劳务型常设 地国境内停留的个人履行的 。其言下之意表明 .即
机构条款中的 “雇员或雇佣的其他人员 ' 一̀语 严 便有关劳务是提供给劳务履行地国境外的第三国




企业 的员工不是在该企业而是在其他人的控制指 “183 天规则 ” , 判断缔约国一方居民个人在劳务服
挥下在缔约国另一方境 内从事提供 劳务的活动 行地国工作期间所取得 的工薪所得是否系由劳务
① 国家税务总局 《中新协定条文解释》 第五条常设机构第三款第 (二) 项 。
②③④ 经济合作与发展组织 《o Ec D 税收协定范本及注释》 , 国家税务总局国际税务司组织翻译. 中国税务出版社 2。!2年版 。
税 法 理 论 与 实 务 叮 晚 。即 a门d 黔a曲ce 时Ta x 比W
履行地国的居民雇主所支付的问题上 , 同样也应 其提供跨国劳务营业活动之实 从事独立劳务活
适用实质优于形式原则 根据跨国劳务活动的具 动的个人也经常可能为获得前述 “183 天 规则 “下
体案情 . 注意形式上的雇主和事实上的雇主的区 的免税待遇而以受雇于缔约国一方居民企业的方
别问题 。对此 201 0 年修 订后 的经合组织税收协 式从事短期跨国劳务服务活动 , 再加上企业服务
定范本和20 1 年版 的联 合 国税收协定范本第 15 条 外包今 天 已成为一种普遍经营方式 , 如何根据实
注释增补 了大且新的指导意见和示例说明 。。国家 质优于形式原则认定谁是具体从事跨国劳务活动
税务总局在 ( 中新协 定 条文解释 》 关于第十五条 人员的真实雇主 常常成 为在适用税收协定有关
第二款第 (二 ) 项 的解 释 中也有类似的要求 。在 条款对跨国劳务所得课税实践中的难题 。在这个
涉及中国企业采用 '̀国际劳务租用 ”方式情形下 . 问题 上 . 201 0 年修 订 的经 合组织范本第 15 条注 释
《中新协定条文解释 )4 旨出应注 意 区分受聘在 中国 新增补的有关解释意见和示例说明 , 可以给我们
境内履行劳务活动的人员的形式上的雇主和实际 提供有益的启示 。
雇主问题 , 以及在判断真实雇主问题上可参考的 笔者认为 , 根据实质优于形式原则判断谁是
有关 因素 。② 这些具体从事跨国劳务活动 的个人的真实雇 主 ,
在这个问题上 ,还应该注意的是劳务型常设机 也就是要确定在劳务履行地 国具体从事劳务活动
构条款与 “183 天规则 ” 第 (二 ) 项规 定之 间存在 的个人实质上是 为谁 (或者 说 是代表谁 ) 在从 事
的逻辑关联性 : 即只有在 适用实质优于形式原则 劳务工作 , 应该结合个案的具体案情事实 综合
认定在劳务履行地国从事具体劳务活动的人员的 采用营业活动组成部分标准和实际指挥控制标准
真实雇主是缔约国一方居民企业的条件下 , 才存 进行分析认定 。
在判断缔约国一方居民企业是否可能通过这些人 采用营业活动组成标准进行分析认定 , 就是
员的劳务活动在劳务履行地国境内构成劳务型常 要将个人从事 的具体 劳务或服务 工作的内容性
设机构的问题 。 如果这些人员的真实雇主是劳务 质 .分 别 与该 个人形式上的雇主企业经营的营业
履行地国的居民 则尽管缔约国一方居民企业与 活动和接受劳务的企业经营的营业活动内容性质
这些人员存在着形式上的雇佣关系 他们在劳务 进行比较分析 。从逻辑上讲 . 一 个 雇 员通常从事
履行地国的履行劳务活动不会构成缔约国一方居 的是构成其雇主经营的营业活动组成部分的劳务
民企业的劳务型常设机构 。在后一种情形下 .这些 或 服 务活动 。④如果一个法律形式上具备缔约国
人员在劳务履行地国履行劳务期间所取得的工薪 一方 居民企业 的雇 员身份或 受聘于 该企业的人
收入 , 也就不符合 “183 天规 则 “ 要求的三项免税 员 在作为劳务履行地国的缔约 国另一方境 内从
条件之一 《即其工薪收入 由并非劳务履行地国居 事的具体劳务工作 从其 内容性质上分析属于其
民的雇主或代表该雇主支付 ) , 从而不能在劳务履 形式上的雇主企业的营业活动范围 而且是在形
行地国主张享受免税待遇 。。 式上 的雇 主的实际指挥 控制下从事 具体 劳务工
作 , 则可 以认定这个个人是代表派出企业在劳务
三 、 真 实雇 主 的 判 断标 准 版行地国履行劳务 , 派出企业即其形式上的雇主
个人以缔约国一方居民企业的雇员身份或受 也是这个个人的实际雇主 。⑤如果按照劳务 内容
聘于缔约国一方居民企业的形式在缔约国另一方 性质分析 个人从事的具体劳务活动并不属于其
境内从事劳务活动 通常涉及派出人员的企业 ,具 派 出企业 (即形式上的雇主 ) 经营的营业活动范
体履行劳务活动的人员和在劳务履行地国接受履 围内容 .而构 成 接受劳务 的企业经营的营业活动
行劳务人员的企业这样三方主体 之间的关系 。由 的不可或缺的组成部分 这种情形下从事具体劳
于国际关联企业间可能为规避在劳务履行地国构 务工作的该个人实际上是在为接受劳务人员的企
成劳务型常设机构而借跨国劳务派遗的形式掩盖 业提供劳务 , 而非为其形式上的雇主企业提供劳
①③④ 经济合作与发展组织 (o Ec D 悦收协定范本及注释 》, 国家税务总局国际税务司组织翻译 , 中国税务出版社 20 12 年版 。
② 国家税务总局 《中新协定条文解释 》第十五条第二款第 (二) 项解释意见。
⑤ 20 10 年经合组织范本第 15 条注释第 8 !6一8 19 段分别所述的示例 !和示例2 及其解释反映的正是这种情形。
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务服务 。按照实质优于形式原则 上述情形下的
个人 . 如 果 同时符合实际指挥控制标准 即他是
在接受劳务 的企业的指挥监督下从事劳务工作 ,
应该认 定他 实际上是 后者而非其派出企业的雇
员 。①在判断有关人员从事的具体劳务或服务工
作究竟构成其形式上的雇主或是接受劳务的一方




承担相应的贵任和风险 。 因此 . 有 关企 业之间签










监督和指示下具体从事履行劳务活动的 : (1) 谁有
权 指挥该个人应 以何种方式进行工作 ; 《2) 谁 控制
和负资履行工作的地点 ; (3) 个人工作的报酬是否
由形式上的雇主向接受劳务的企业直接收取 : (4)
谁向该个人提供工作的工具和必需的材料 : (5) 谁
决定开展工作的人员数 t 与 资质 : (6) 谁有权 选择
履行工作的人员和终止为开展此项工作与该个人
签订的合同 : (7) 谁 决定该 个人的休假和工作计






































款的第五条第三款第 (二 ) 项 解 释 中提 出综合采
用这两种标准判断真实雇主和认定是否构成劳务
型常设机构的意见 .这 可能 不 利于更好地指导基
层税务机关执行双边税收协定有关条款的工作 。
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